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             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, ocho (08) de octubre de dos mil trece (2013)

                                                                      Acta de Aprobación No.604 

                                                     Hora: 5:30 p.m
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el apoderado del señor JHONY LÓPEZ RIVERA contra el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), al considerar vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa.     

1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que aporta el apoderado del señor LÓPEZ RIVERA, se puede concretar así:

1.1.- El actor fue capturado por el delito de violencia contra servidor público, motivo por el cual luego de la respectiva aceptación de cargos, el 04-04-13 se llevó a cabo la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia, acto público al cual no asistió debido a una indebida notificación por parte del juzgado accionado.
1.2.- En la citada audiencia se dejó constancia que el imputado no asistió y se procedió a dar lectura a la sentencia en la cual fue condenado a 42 meses prisión, no se le concedió el subrogado de la suspensión condicional de la ejecución de la pena, y como consecuencia se libró orden de captura, la que se hizo efectiva pocos días después; sin embargo, luego de que el juez ejecutor negó la prisión domiciliaria, la funcionaria del Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas en segunda instancia la concedió.
1.3.- Habla de la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales y relaciona apartes jurisprudenciales, para fundamentar que al momento en que se realizó la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia el titular del despacho incurrió en un error grave al llevarla a cabo sin constatar la razón por la cual el señor LÓPEZ RIVERA no compareció a la misma, puesto que ello ocurrió debido a que nunca se le enteró de la realización de ese acto; es decir, que nunca recibió una comunicación ni escrita, ni telefónica, puesto que el funcionario de la empresa de correo le entregó el telegrama que remitió el juzgado accionado a la señora BLANCA YAMILE MÚÑOZ BERMÚDEZ, quien reside en la casa de enseguida de donde él vive, y por olvido nunca se lo entregó, situación que es simple de verificar. 
1.4.- Anota que como muestra de la disposición de su representado para con el proceso, se tiene la aceptación de cargos y la presentación voluntaria el día de la captura, para finalmente indicar que era de vital importancia la presencia del señor JHONY en esa audiencia, en atención a que estaba esperando ese acto público para pedir la palabra y manifestar: (i) que pedía perdón a la víctima de los hechos; (ii) que presentaría una propuesta de indemnización de los daños y perjuicios causados; (iii) que aportaría certificación laboral del Restaurante “EL LIDO”; y (iv) que podía entregar documentos varios que hablaban bien de su modo de vida y de su comportamiento familiar, social y laboral, a efectos de que fueran tenidos en cuenta por el juez al momento de proferir la sentencia.

Lamentablemente no pudo hacer nada de lo anterior, debido a que no fue citado a la audiencia, situación que -según afirma- denota una clara vulneración al derecho al debido proceso y de defensa, puesto que a pesar de contar con un abogado de defensor es un derecho que tiene el acusado a asistir y a ser tenido en cuenta durante el acto público; razón por la cual pide: (i) que se decrete la nulidad a partir inclusive de la realización de la audiencia de individualización de pena y sentencia que se llevó a cabo el 04-04-13; (ii) que se deje sin efecto la sentencia condenatoria respectiva; (iii) que se ordene la libertad del ofendido, y (iv) que se fije una fecha posterior para rehacer la actuación.
2.- CONTESTACIÓN

Dentro del término oportuno la titular del Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas allegó memorial mediante el cual informó que en ese despacho se adelantó el proceso penal referido en la demanda de tutela, y ante la temprana aceptación de los cargos por parte del procesado se solicitó la audiencia de individualización de pena y sentencia, para lo cual se señaló fecha y para efectos de notificar al señor LÓPEZ RIVERA se libraron 4 telegramas a las direcciones obrantes en la carpeta que aportó la Fiscalía General de la Nación, tal como consta en la copia de la planilla de correo que se adjunta. En el momento en que se realizó la audiencia se pudo constatar que el telegrama no había sido devuelto por la empresa de correo, y que efectivamente fue recibido por JHONY LÓPEZ RIVERA.
En lo que tiene que ver con la afirmación según la cual no es la firma del señor JHONY la que aparece en la planilla de entrega, a ese juzgado le es imposible verificar tal situación; además aclara que cuando los telegramas se devuelven por cualquier motivo, el notificador se encarga de verificar si la persona no reside allí o si la dirección está errada, pero ello no ocurrió.
Considera que ese despacho no ha vulnerado ningún derecho fundamental al actor.
3.- PRUEBAS

Se tuvieron como tales los documentos aportados por cada una de las partes, los cuales obran en el expediente.

4.- Para resolver, SE CONSIDERA

De conformidad con lo reglado en los Decretos 2591 de 1991, 306 de 1992 y 1382 de 2000, en especial este último en su artículo 1º numeral 2º, la Sala es competente para pronunciarse sobre la solicitud de amparo constitucional presentada, dado que el despacho accionado es el Penal del Circuito de Dosquebradas Rda. 

4.1.- Problema jurídico planteado 

Corresponde establecer a la Sala si ha existido en el presente caso violación alguna al derecho fundamental al debido proceso y al derecho a la defensa en cabeza del señor JHONY LÓPEZ VERA, y si es procedente la acción de tutela para aceptar las pretensiones que hace su apoderado.
4.2.- Solución a la controversia
La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que sólo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

De conformidad con las manifestaciones realizadas por el apoderado del actor, entiende esta Sala que la solicitud de tutela está direccionada básicamente a la protección del derecho fundamental al debido proceso y a la defensa de los que es titular el señor JHONY LÓPEZ RIVERA, en atención a que según se afirma no fue notificado de la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia, y a pesar de ello se llevó a cabo el acto público en el cual entre otras cosas se condenó a la pena de 42 meses de prisión y se negó la suspensión condicional de la ejecución de la pena, por lo cual se pide decretar la nulidad de esa actuación, incluida por supuesto la sentencia.
Por tanto, para efectos de arribar a una conclusión justa se abordará a continuación el tema de la procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencias judiciales, para con esa información analizar la situación fáctica concreta y adoptar una decisión.
Como la presente acción de tutela ataca la determinación adoptada por una autoridad judicial en el marco de una investigación penal como lo es el Juzgado Penal del Circuito de Dosquebradas (Rda.), más exactamente la audiencia realizada el 04-04-13 y la sentencia allí proferida, se hace indispensable el citado estudio de la viabilidad de la acción de tutela frente a decisiones judiciales
. Y en ese sentido se tiene que la línea jurisprudencial trazada por el máximo órgano constitucional exige superar unos requisitos inherentes a ella, tal cual se ha venido sosteniendo por el máximo órgano de cierre en materia constitucional, básicamente a partir de la sentencia C-590 de 2005, en pos de fijar reglas claras que permitan dilucidar en qué eventos procede de manera excepcionalísima la acción de tutela contra las providencias judiciales
. 

Al respecto, se tiene establecido:

“Sobre esta modalidad de defectos afirmó esta Corporación:“[e]stos eventos en que procede la acción de tutela contra decisiones judiciales involucran la superación del concepto de vía de hecho y la admisión de específicos supuestos de procedibilidad en eventos en los que si bien no se está ante una burda trasgresión de la Carta, si se trata de decisiones ilegítimas que afectan derechos fundamentales
”. 
Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, el ajuste descrito trasciende de lo terminológico a lo conceptual. En primer lugar, se establece como fundamento esencial de las causales de procedibilidad de la acción de tutela contra sentencias, la violación de la Constitución por parte de la providencia judicial examinada. Y segundo, se abandona la verificación mecánica de la existencia de tipos de defectos o de vías de hecho, por el examen material de las mencionadas causales de procedibilidad referente a la idoneidad para vulnerar la Carta de 1991. 

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos generales de procedibilidad de la acción de tutela contra providencias judiciales, los siguientes:
Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.

Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y extraordinarios- a disposición del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio iusfundamental irremediable.

Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Así, la tutela debe haber sido interpuesta en un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneración del derecho fundamental.

Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la vulneración y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneración dentro del proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

No basta, entonces, que la providencia judicial atacada en sede de tutela presente uno de los defectos materiales anteriormente señalados, también se requiere la concurrencia de los requisitos de procedibilidad definidos por la jurisprudencia de esta Corporación para que prospere la solicitud de amparo constitucional.
 (negrillas fuera de texto).

Una vez enfrentados los anteriores presupuestos generales con el caso que nos ocupa, se tiene que los cuestionamientos realizados por el apoderado del peticionario a la sentencia condenatoria por la cual se encuentra detenido, no tienen la capacidad de afectar los derechos fundamentales que se dicen lesionados.
En realidad, si se revisan con detenimiento los argumentos expuestos por el accionante para pedir que por medio de esta instancia extraordinaria se declare la nulidad de una sentencia que a la fecha se encuentra ejecutoriada, y para la cual se surtieron adecuadamente las respectivas instancias, se puede notar que no se cumple con lo dispuesto en la jurisprudencia transcrita, por cuanto la supuesta irregularidad procesal que se alega no tiene un efecto decisivo en la sentencia objeto de controversia por ausencia de capacidad para afectar derechos fundamentales, ello por cuanto si en gracia de discusión se aceptara que se debe anular la sentencia para que el señor JHONY sea citado nuevamente y de esa manera logre asistir a la audiencia de individualización de pena y lectura de sentencia, las intervenciones y pruebas que dice “tenía preparadas”, no inciden de manera sustancial para esa determinación; en otras palabras, no se aprecia un pronóstico favorable para el aquí accionante en caso de llegarse a decretar la susodicha nulidad.
Y lo anterior es relevante y se debe analizar para el caso que nos concita, porque como es bien sabido, conforme al principio de trascendencia, no existe la nulidad por simple formalismo, se requiere establecer que derivado de ella se sobrevendrá, al menos potencialmente, la posibilidad de un cambio sustancial a favor de quien la alega.

Téngase en cuenta que de conformidad con el artículo 63 del Código Penal, la suspensión condicional de la ejecución de la pena no procede cuando la pena impuesta exceda los 3 años de prisión, y en el caso del señor LÓPEZ RIVERA se trata del delito de violencia contra servidor público que tiene consagrada una pena mínima de 4 años, es decir, que el principal objetivo al cual aspira con la susodicha nulidad, esto es, recobrar su libertad, no es posible por expresa prohibición legal. 
Por otro lado, no se trata de un delito contra el patrimonio económico donde se pueda acceder a un descuento por reparación integral de perjuicios; luego entonces, sobran pretensiones en esa dirección.

Es más, como ya se vio, para efectos de la tasación de la pena el juez se ubicó en el primer cuarto e impuso la pena mínima posible al considerar que “el investigado no cuenta con antecedentes penales y no se comunicaron circunstancias de mayor punibilidad”; luego entonces, resulta inane repetir un acto a efectos de que el acusado allegue información con miras a demostrar una excelente conducta anterior o ausencia de antecedentes en su contra, cuando ya se sabe que el funcionario judicial no podrá aplicar menos de la sanción mínima establecida en la ley.
Repetimos entonces, que de conformidad con el llamado principio de trascendencia de las nulidades, no obstante la presencia de una o varias irregularidades, lo que importa para disponer la sanción extrema de aniquilar la audiencia, en este caso también la sentencia, es la posibilidad de un cambio de rumbo en sus resultados, pues de nada sirve declarar una nulidad cuando dentro de una sana ponderación la decisión final seguiría siendo igual.
Lo dicho encuentra respaldo en lo concluido por la Corte Constitucional cuando en la Sentencia T-28 del 20-01-05 expresó: “[…] si las deficiencias en la defensa del implicado no tienen un efecto definitivo y notorio sobre la decisión judicial o si no apareja una afectación ulterior de sus restantes derechos fundamentales, no podría proceder la acción de tutela contra las decisiones judiciales del caso”.
Tal entendimiento ya había sido esbozado por la Corte Suprema de Justicia cuando en decisión del 26-11-03
 refirió en forma esquemática lo que a continuación se transcribe y que coincide de una manera bien ilustrativa para el caso en ciernes:

“[…] significa que no hay nulidad sin perjuicio y sin la probabilidad del correlativo beneficio para el nulidicente. Más allá del otrora carácter puramente formalista del derecho, para que exista nulidad se requiere la producción de daño a una parte o sujeto procesal. Se exige, así, de un lado, la causación de agravio con la actuación; y, del otro, la posibilidad de éxito a que pueda conducir la declaración de nulidad. Dicho de otra forma, se debe demostrar que el vicio procesal ha creado un perjuicio y que la sanción de nulidad generará una ventaja”. 
Todo lo anterior, si es que se diera por acreditado que hubo una indebida actividad procesal en orden a enterar al ahora accionante de la realización del referido acto público, cuando la realidad enseña que ello tampoco se puede tener como algo plenamente acreditado, dado que al decir de la actual titular del despacho accionado, en el expediente reposan la copias de los telegramas enviados a varias direcciones reportadas por el señor LÓPEZ RIVERA, de donde se extrae que la autoridad judicial realizó en su momento todo lo que tenía a su alcance para dar con su paradero, y el resultado  fue infructuoso, sin lugar a sostener –con total seguridad- que allí se presentó alguna deficiencia sustancial.
Así las cosas, por lo expuesto se negará por improcedente el amparo reclamado.

5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE NIEGA POR IMPROCEDENTE la acción de tutela propuesta por el señor JHONY LÓPEZ RIVERA.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado, remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
       LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
El Secretario de la Sala,
JUAN CARLOS MORALES RAMÍREZ
� Sobre el particular ver entre otras: Sentencias T-698 de 2004, T-315 de 2005, T-825 de 2007.


� Un análisis detallado de la evolución jurisprudencial en este tema, se puede ver por ejemplo, en la sentencia T-082 del 08-Feb-2007, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.


� C-590 de 2005.


� Sentencia T-102 del 16-02-2006, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.


� Radicación 11.135, M.P. Yesid Ramírez Bastidas.
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